ARTIicCcULOS

NUEVA LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

La nueva Ley de contratos del sector publico supone una modificacién novedosa y sustancial en el entramado de
contratos de las administraciones publicas y un cambio estructural radical en la configuracion de la misma. Con el
fin de aproximar a los ingenieros técnicos de obras publicas vinculados a la contratacion desde las vertientes
del sector publico, asi como en el sector privado, hemos preparado el siguiente articulo sin el animo de que
éste sea exhaustivo. Tan sélo mostraremos la parte sustancial del contrato de obra y aquellos conceptos y
terminologia novedosa que introduce la Ley 30/2007 con la sola intencién de que de forma somera se ubi-
quen conceptos elementales que surgen en el dia a dia.

José Ramon Nates Diaz, Ingeniero Técnico de Obras Plblicas y Licenciado en Derecho.

La ley de contratos del Sector Publico
(Ley 30/2007) supone una reforma global,
introduciendo modificaciones significati-
vas, como consecuencia de la Directiva
2004/18/CE vy los correspondientes efec-
tos de transposicion que la legislacion
europea supone para los paises miem-
bros, refundiendo anterior legislacion
europea Yy estatal, incorporando trans-
cendentales y numerosos cambios, ajus-
tdndolos a la normativa europea en
materia de contratos.

La configuracién de la ley quizés por su
estructura de origen o por la elaboracién
de la misma resulta en mi opinién com-
pleja para su manejo. Son constantes la
remisiones que la propia ley hace de un
articulo a otro anterior o posterior.

La ley se estructura en un “titulo” preliminar
y cinco libros que a su vez se subdividen
en distintos titulos ordenados por capitu-
los que sucesivamente se configuran en
secciones y en algunos casos en sub-sec-
ciones para completar un total de tres-
cientos nueve articulos, treinta y tres dispo-
siciones adicionales, una disposicion
derogatoria, doce disposiciones finales y
tres anexos, siendo de especial trascen-
dencia el anexo | que recoge los conside-
rados como contratos de obra por la ley.
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La exposicién de motivos en su apartado |l
recoge la génesis v la estructura del articu-
lado de una forma compleja y que requie-
re un esfuerzo complementario si quere-
mos apreciar la transicion de la forma
bipolar ,"parte general” — “parte especial”
con gque se estructuraba el texto refundido
de La ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas a la actual Ley 30/2007
donde los conceptos y aspectos estan
ordenados de forma més poliédrica. A
modo de resumen del indice de la pre-
sente ley se adjunta en este trabajo un cua-
dro resumen gue pretende de un vistazo
diferenciar las diferentes partes constituti-
vas de la ley .

NOVEDADES EN LA LEY DEL
SECTOR PUBLICO

Principios y Racionalidad de los contratos
del Sector Publico

Los principios inspiradores, la racionali-
dad y el contenido de los contratos se
modifican sustancialmente a lo largo del
articulado de la ley asi podemos sefialar.

Art. 1.: en donde se fija el Objeto y la
finalidad de la ley sefialando principios
de libertad de concurrencia, publicidad
y transparencia, no discriminacion y libre

competencia para alcanzar la oferta eco-
némicamente méas ventajosa.

Ambito de Aplicacion

Art.2. La presente ley trata de regular la
contratacién abarcando un sector mas
amplio como es el SECTOR PUBLICO,
para lo que define en su articulo 3 los
elementos subjetivos, organismos, que
constituyen el sector publico.

En el apartado 2 del mismo articulo defi-
ne los entes que pueden ser considera-
dos como Administraciones Publicas
dentro del sector publico correlacionan-
dolo con lo que la propia Ley 30/2007
denomina a efectos de la misma, pode-
res adjudicadores()

Calificacion de los Contratos y
Contrato de Obras

El Art 5 establece las distintos arquetipos
a efectos de calificacion como contratos
de obras, concesion de obra publica,
gestion de servicios publicos, suministro,
servicios, colaboracion entre el sector
publico y privado.

El Art 6 en su apartado 2 define con pre-
cision lo que la ley entiende por obra y
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en su apartado 1 nos remite al ANEXO | de
la propia ley para indlicar los distintos tipos
de trabajos que pueden ser considerados
como objeto de contrato de obra .

En relacion con este apartado debemos
establecer una correlacion con los articulos
912 a 292 del Libro |V Titulo Il Capitulo .

En el Art 212 describe el acto administrati-
vo de la COMPROBACION DEL REPLAN-
TEO que no supone modlficacion relevan-
te con respecto a la legislacion anterior.

En el Art. 213 se describe la EJECUCION
DE LAS OBRAS Y LA RESPONSABILIDAD
DEL CONTRATISTA donde la direccion
facultativa, no en exclusiva, interpreta téc-
nicamente el proyecto base del contrato
indlica igualmente la necesidad de ratificar
todas las instrucciones por escrito para
Que sean vinculantes para las partes.

En el Art 214 se contempla la FUERZA
MAYOR por la que el contratista podrd
percibir una indemnizacion por dafos y
perjuicios para supuestos tasados de
“casos de fuerza mayor”.

En el Art. 215 se define el concepto de CER-
TIFICACIONES Y ABONOS A BUENA CUEN-
TA que no supone modificacion relevante
con respecto a la legislacion anterior.

En el Art. 216 se contempla lo que la Ley
30/2007 denomina OBRAS A TANTO ALZA-
DO Y OBRAS CON PRECIO CERRADO  aun
cuando al referirse a ellas dice la ley que
cuando la naturaleza de la obra lo permita
se podrd establecer un sistema de retribu-
cion a tanto alzado, para seguidamente
admitir la posibilidad en la misma obra que
algunas unidadles o partes de la obra se
excluyan de el sistema indicado y se abonen
[oor precios unitarios.

En este apartado creemos que mds bien
se estd regulando de una forma mas com-
pleta lo que los técnicos de obras enten-
demos coloquialmente como” partidas
alzadas de abono integro”.

En el Art. 217 se regula un aspecto
importante como es la MODIFICACIONES
de los contratos de obra que la ley con-
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templa de modo y manera mas amplia y
depurada que lo hacia la legislacion
anterior.

Duracién del Contrato

Art. 23. Los contratos podran prever pro-
rrogas cuando permanezcan inalterables
sus caracteristicas siempre que se cum-
plan una serie de condiciones para la
preparacion del contrato.

Con lo anteriormente indicado y aln a
riesgo de no ser riguroso apoydndonos
en el Art.6 podemos llegar a definir de
modo aproximado el CONTRATO DE
OBRAS como:

CONTRATO ADMINISTRATIVO QUE TIE-
NE POR OBJETO LA REALIZACION DE
UNA OBRA O LA EJECUCION DE ALGU-
NO DE LOS TRABAJOS ENUMERADOS
EN EL ANEXO | O LA REALIZACION
POR CUALQUIER MEDIO DE UNA OBRA
QUE RESPONDA A LAS NECESIDADES
ESPECIFICADAS POR LA ENTIDAD DEL
SECTOR PUBLICO CONTRATANTE.

ADEMAS DE ESTAS PRESTACIONES DE
MANERA NO ORDINARIA EL CONTRA-
TO PODRA COMPRENDER LA REDAC-
CION DEL CORRESPONDIENTE PROYEC-
TO EN LOS CASOS QUE EL ART. 108 DE
ESTA LEY CONTEMPLA.

CONTRATOS SUJETOS A REGULACION
ARMONIZADA

Art. 13. El articulo describe los contratos
pertenecientes a esta topologia indican-
do que a estos también pertenecen los
contratos de obra.

La ley 30/2007 sefiala un conjunto de
contratos que satisfaciendo determina-
das condiciones referidas al tipo de con-
trato a la naturaleza del adjudicador vy al
precio del contrato son contratos sujetos
a Regulacion Armonizada.

Estos contratos estdn sometidos a unas
prescripciones comunes que condicio-
nan su adjudicacién, estas prescripcio-
nes derivan de la Directiva 18/2004 vy su
valor conforme a las reglas que establece

ARTICULOS

el Art. 76 “CALCULO DEL VALOR ESTIMA-
DO DE LOS CONTRATOS” cuyo importe
sea igual o superior al umbral recosgido
en el Art. 14.1 de la ley 30/2007 para el
caso concreto del contrato de obra .Se
complementa esta tipologia con las
caracteristicas especificas del poder
adjudicador [G.F.A1]

Otro aspecto significativo del contrato es la
adjudicacion regulada en el Art. 135 donde
se recogen dos estadios distintos de la
adjudicacion la provisional y la definitiva.

En este sentido se introduce una modifi-
cacién con respecto a la legislacion ante-
rior que resulta relevante desde el punto
de vista de preparacion y sustantivacion
del contrato.

CRITERIOS DE VALORACION
DE LAS OFERTAS

El Art. 134 .1 recoge de forma clara la for-
ma de valorar las distintas ofertas. El cri-
terio preferente es el de la oferta econd-
micamente mas ventajosa.

Ahora bien el dnimo del legislador reco-
ge criterios muy generales para determi-
nar y escoger la oferta econdmicamente
méas ventajosa, tales como plazo, costo
social, condicionantes medicambienta-
les... aunque en cualgquier caso los vincu-
la al objeto del contrato.

Cuando sdlo se utilice un criterio de adjudi-
cacién, esta ha de ser, necesariamente, el
del precio més bajo. Art. 134.1 2 pérrafo

Parece que el legislador pretende hacer
un intento de “guifio” a la pura subasta
en detrimento del concurso tan habitual
en los Ultimos tiempos en materia de
contratacién de obras.

Busca a lo largo del articulo fijar criterios
materialmente cuantificables huyendo de
criterios subjetivos, aunque para esto
articula el concepto de “criterios no eva-
luables automaticamente” que comenta-
mos en el siguiente apartado.

En relacién con el apartado anterior otra
de las novedades recogidas en la ley que
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estamos comentando es lo que ésta
denomina como COMITE DE EXPERTOS
del Art.134.2 que serd el grupo de
especialistas al que se habra de encar-
gar la valoraciéon de las proposiciones
con arreglo a los criterios no evalua-
bles de forma automatica (mediante la
aplicacion de formulas automadticas
directas), en el caso de que se atribu-
ya a aguellas un peso mayor a la de los
criterios evaluables automaticamente a
efectos de adjudicaciéon del contrato.

Busca el legislador nuevamente en este
segundo apartado del articulo dar un
valor mayor al resultado de la oferta
econdmica mas baja (la oferta mas
econdmica) para seguir aproximando-
se mas al concepto apuntalado de
“subasta” del apartado anterior.

El legislador se desliza entre los crite-
rios de oferta econdémicamente mas
ventajosa y oferta mas barata criterios
que no debian ser anténimos aunque
la realidad nos confirma que no siem-
pre la oferta mas barata es la mas ven-
tajosa para el érgano de contratacion.

EL CONTRATISTAY LA
SUBCONTRATACION

El Titulo | del Libro IV en su Capitulo VI
Seccién 12 y 92 regula la CESION DE
LOS CONTRATOS Y LA SUBCONTRA-
TATACION  Art. 209 a 211 donde se
fija de modo amplio determinados
condicionantes y circunstancias que
afectan a estos dos hechos casi coti-
dianos en el dia a dia de la ejecucién
de las obras. Con respecto a este
tema incluimos como documentaciéon
adjunta la reproduccién parcial de la
interesantisima comunicacién del Pro-
fesor José Maria Gimeno —La Figura del
Contratista La solucién al problema de
la Sub-contratacion (2).

En dicha comunicacién el autor “justi-
fica” la desaparicion de la obligaciéon
de constituir una UTE para poder
resultar adjudicataria de un contrato,
aun cuando la ley toma en considera-
ciény efectla la prevision y regulaciéon
de las UTEs.
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COMENTARIO FINAL

Con el presente articulo hemos intentado
dar una visién somera al denominado
contrato de obra tan habitual en el que-
hacer y manejo diario por los ingenieros
técnicos de obras publicas, sin entrar en
las distintas clasificaciones de las obras o
tipos de contratos de obra, que la propia
Ley 30/2007 establece en su Art. 106.

Otro apartado que resulta un cambio
sustancial es el recogido en el Libro | Titu-
lo Il Capitulo I Revisién de Precios la
ley dedica seis articulos a este tema Art.
77 a 82 que por razones de espacio y de
entidad en el cambio introducido le
dedicaremos un préximo monosgrafico.

BIBLIOGRAFIA COMPLEMENTARIA:

® JUNTA CONSULTIVA —MINISTERIO DE
HACIENDA

e CURSO CONTRATACION ADMINISTRA-
TIVA Donosita Octubre 2007

® [a Figura del Contratista —La Solucion a la
Subcontratacion, José M? Gimeno Feliu.

e CIRCULAR 1/08 DE LA JCCA DE Aragon inter-
pretativa de la LCSP 30/07 de M? ESPERAN-
ZA SERRANO FERRER. Administracion Local

NOTAS:

(Nota 1)

Circular 1/08 de la JCCA de Aragdn inter-
pretativa de la LCSP 30/07 por M? Espe-
ranza Serrano Ferrer.

CONCLUSIONES:

Primera. Para determinar el alcance del ambi-
to subjetivo de aplicacion de la LCSP y el
régimen de contratacion aplicable es nece-
sario atender al concepto de poder adjudl-
cador referido en la Directiva 2004/18, del
Parlamento y del Consejo, de 21 de marzo
de 2004 que debe ser interpretado de con-
formidad con la jurisprudencia del TJCE.

Segunda. Son poderes adjudicadores,
las Administraciones Publicas (Adminis-

tracion de la Comunidad Auténoma,
Administracion Local, érganos de natura-
leza constitucional-estatutaria, organis-
mos auténomos, Consorcios y Universi-
dad de Zaragoza), se regirdn en cuanto a
la preparacion, adjudicacion, efectos y
extincion por la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico y sus normas de desarrollo
(articulo 19.2 LCSP).

Tercera. Los entes instrumentales que no
sean Administracion publica pero red-
nan los requisitos de poder adjudicador
(siempre lo serdn si tienen considera-
cion de medio propio) se someteran
para los contratos sujetos a regulacion
armonizada, al articulo 121.1 LCSP que
dispone que serdn aplicables para su
preparacion los articulos. 101 en cuanto
al establecimiento de prescripciones
técnicas, 102, 104 y 96.2 b) sobre
reduccion de plazos por motivos de
urgencia y en cuanto a su adjudicacion
se les aplicaran las normas establecidas
para la adjudicacion de los contratos de
las  Administraciones Publicas con las
salvedades que recoge el art. 174 la
LCSP. Para los contratos por debajo del
umbral adoptardn las instrucciones a
que se refiere el articulo 175 LCSP.

Cuarta. Los entes del sector publico que
no tengan la condicion de poder adjudli-
cador de acuerdo con lo previsto en el
articulo 176 LCSP, regulardn la adjudica-
cion de sus contratos por manuales de
instruccion que respetando los princi-
pios de publicidad, concurrencia, trans-
parencia, confidencialidad, igualdad y
no discriminacion permitan adjudicar a la
empresa que realice la oferta econdmica-
mente mas ventajosa.

Quinta. A partir de la fecha de entrada
en vigor de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico, y en tanto no se adopten
los manuales de instruccion para los
distintos entes del sector publico que
no son Administraciéon Publica, de
acuerdo con lo dispuesto en la Disposi-
cion Transitoria Sexta, seran de aplica-
cién las normas y procedimientos pre-
vistos para los contratos armonizados,
si bien el régimen juridico del contrato
serd en todo caso privado.
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Sexta. A los contratos subvencionados
sujetos a regulacion armonizada a que se
refiere el articulo 17 de la LCSP, y a los con-
tratos de obras que celebren los conce-
sionarios de obras publicas en los supues-
tos del articulo 250 de la LCSP, les son de
aplicacion las previsiones LCSP.

Séptima. La Junta considera oportuno trasla-
aar al Gobiemo la conveniencia de que se
estudiie la posibilidad de adoptar medidas
normativas que corrigleran el escenario dei-
vado de la adopcion de Manuales de ins-
truccion con contenidos procedimentales
muy dliversos, debiendo reconsiderarse las
condiiciones de contratacion por debajo
del umbral de toda este conjunto de entes,
a fin de poder garantizar eficacia, concu-
rencia y eficiencia de fondos publicos y evi-
tar una fragmentacion del mercado.

(Nota 2)

LA FIGURA DEL CONTRATISTA: LA
SOLUCION A LA SUBCONTRATACION
JOSE MARIA GIMENO FELIU, PROF. TITU-
LAR DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA
FACULTAD DE DERECHO DE ZARAGOZA

Este es uno de los aspectos mds importan-
tes de la normativa comunitaria que se
refiere a estos requisitos de solvencia no
en abstracto sino atendiendo al concreto
contrato que se licita. Se trata, pues de
tener auténtica capacidad para hacer efec-
tiva en las condiciones pactadas de la
prestacion en cuestion. Y es que, como
hemos ad\vertido, lo importante en la con-
tratacion publica es la correcta ejecucion
del contrato adjudicado. Por ello, en el
LCSP se debe optar por la adecuada trans-
posicion de los requisitos de capacidad,
solvencia, y causas de exclusion para con-
tratar. En este aspecto el LCSP es un tanto
confuso y presenta contradicciones. Ade-
més la LCSP exige estos requisitos de sol-
vencia en abstracto sin atender al concreto
contrato que se licita lo que, desde la
perspectiva de ejecucion del contrato, no
parece la opcion mas correcta.

En todo caso debe destacarse la prevision
del articulo 52 LCSP que permite que para
acrediitar su solvencia los licitadores pue-
dan basarse en la solvencia de otras
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empresas, independientemente de la
naturaleza juridica de los vinculos que ten-
gan con ellas (en el supuesto de personas
Jjuridicas dominantes de un grupo de
sociedades se podrdn tener en cuenta las
sociedades pertenecientes al grupo, siem-
pre y cuando aquéllas acrediten que tie-
nen efectivamente a su dlisposicién los
medlios, pertenecientes a dichas socieda-
des, necesarios para la ejecucion de los
contratos).

En esta linea merece ser destacada la STJ-
CE de 18 de marzo de 2004 (Siemens AG)
en la que se concluye lo siguiente:

“A este respecto, debe recordarse que la
Directiva 92/50, cuyo objeto es eliminar los
obstaculos a la libre circulacion de servici-
0s con motivo de la adjudicacion de con-
tratos publicos de servicios, prevé expre-
samente, en su articulo 25, la posibilidad
de que el licitador subcontrate a terceros
una parte del contrato, ya que esta norma
dispone que la entidad adjudicadora
podré exigir al licitador que mencione en
su oferta la parte de dicho contrato que se
proponsa subcontratar. Ademas, en cuan-
to a los criterios de seleccion cualitativa, el
articulo 39, apartado 2, letras c) y h), de
dicha Directiva establece expresamente la
posibilidad de justificar la capacidad téc-
nica del prestador de servicios mediante la
descripcion del equipo técnico o de los
organismos técnicos, estén o no integra-
dos en la empresa del prestatario, de los
Que éste disponga para la realizacion del
servicio, o incluso mediante la indlicacion
de la parte del contrato que, en su caso, se
proponga subcontratar.

43. Como declard el Tribunal de Justicia en
los apartados 26 y 27 de la sentencia Holst
ltalia, antes citada, tanto del objeto como
del tenor de dichas disposiciones se
deduce que nadie puede ser excluido de
un procedimiento de adjudicacion de un
contrato publico de servicios por el mero
hecho de que, para la ejecucion del con-
trato, proyecte emplear medios que no le
pertenecen, sino que son propiedad de
una o varias entidades distintas de él. Ello
implica que es posible que un prestador
qQue, de por si, no cumple los requisitos
minimos exigidos para participar en el pro-
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cedimiento de adjudlicacion de un contra-
to publico de servicios invoque ante la
entidad adjudicadora las capacicdades de
terceros a los que tiene previsto recurrir si
se le adjudica el contrato.

44. No obstante, segtn el Tribunal de Jus-
ticia corresponde al prestador que preten-
qa referirse a las capacidades de organis-
mos o empresas a los que esté unido por
vinculos dlirectos o indlirectos, con el fin de
Que se admita su participacion en un pro-
cedimiento de licitacion, acreditar que
dispone efectivamente de los medios de
tales organismos o empresas que no son
de su propiedad y que son necesarios
para la ejecucion del contrato (sentencia
Holst Italia, antes citada, apartaco 29)".

Este criterio estaria llamado en la préctica a
Jjugar una gran importancia pues permitiria
Que realmente se seleccionard a las empre-
$as mds capaces desde una vision global
del contrato, con lo que, a la vez que
garantizar una verdadera concurrencia, se
favoreceria el mejor cumplimiento de la
prestacion contractual, evitando, por lo
demads, los caracteristicos problemas que
se derivan siempre que este aspecto se
difiere a la fase de ejecuc/o’nf Es més, en
muchos casos, el principio de buena admi-
nistracion, aconsejaria la practica habitual
Qe esta opc/o’ng . Para valorar la subcontra-
tacion como solvencia del operador eco-
némico contratista a efectos de admision o
seleccion al procedimiento de licitacion
bastard que se aporte el compromiso de
asumir dlichas prestaciones, sumando las
diistintas capacidades, que serdn, en su
caso, objeto de valoracion. En estos casos
los licitadores agrupados quedaran obliga-
dos mancomunadamente ante el sujeto
contratante, indlicando a tal fin la participa-
cioén de cada uno de ellos y deberdn nom-
brar un representante o apoderado Unico
con poderes bastantes para ejercitar los
derechos y cumplir las obligaciones que
del contrato se deriven hasta la extincion
del mismo, sin perjuicio de la existencia de
poderes mancomunados que puedan
otorgar las empresas para cobros y pagos
de cuantia significativa. Pero si esto es asi
no se entiende la prevision y resulacion de
las UTEs que hace el LCSP (anclada en la
vision actual de la LCAP). l
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